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XV. 

^Beitrag ju ber Sebre vom ©end)tögebrau(i)e. 

«Bon 
95$ a db t e r 



-öeim ©ericf)t«gebraucf>e muffen wir, tot« auch fchon 
»on Slnberen in ber neueren £tit bewerft unb gezeigt würbe, 
|»ei roefentftct) »erfcfjiebene Sejie hungen roobl unievfchetben: 

1) e$ fann ein eigentliche* ©eroobnbeitSrecht ficf) btf* 
ben burd) bie Xbätigfeit ber Suüfien unb ber ©ericfcte, fo 
ferne ber ©runbfafc, ben fie in ihren gleichförmigen Qrnt» 
fcftribungen lange 3tit befolgten, ein 2lu$fluß ift ber berr« 
fchenben rechtlichen SSolföanfidUen unb ber beftebenber» SolK« 
»err)Altniffe unb ber von ihnen, a(6 ben ©adjoerftanbigen 
unb benen, bie mit ber (Sache junädjft ju tb,un haben, aui* 
gebrochenen rechtlichen 'JßolfSüberjeugung. 3n folgen gal» 
Jen ift ber ©eriebt^gebrauet) wahre* ©ewohnheitSrecbt, unb 
folche $äöe haben namentlitt) unfere älteren beutfdKH Slechtä» 
quellen im Sinne, wenn fie, wie j. 99. bie peinliche ®e* 
richtäorbnung ßarlä V. Slrt. 101, «uf ©eroohnheiten ihi* 
#erfommen bei ber ©traf recht «pflege »erweifen »). ÜBe« 
feutlich bieöon »eifctjieben ift 

2) bie Xbätigfcit be« SHichterS, fo ferne er einen, le* 
biglich aue) ©rünben ber 3Biffenfcf)aft unb ani 
ben sprinjipien beS beftebenben Stecht* berge» 
leiteten 9ted)t*fa& auf bie oor ihn gebrachten concreten 
galle anwenbet. — Der 9tid)tcr ift Organ beö befterjen* 



l) Sgl. y u * t a tat @ei»o6nbeit<rtd)t. 93. II. <5. 15 f. <S. 843 f. 
GidHorn »eutfdje« <Prt»atrcd)t V 26. 
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t»ett 9ied)tS. (St Ijat baffelbe mit £üffe ber aBt'ffenfdjaft 

auä bett »orfyanbenen DfaditSquellen ju entroirfeln unb ttoct» 
biefem fo gefunbenen beftetyenben 9?ed)t bie concreten ftäüc 
ju entfcbeiben. #ierau$ folgt , bog bie »on <bm auSgefpro» 
d)ene Slnerfenmtng eine«, lebiglid) aui ©rünben ber 2Bif» 
fenfdjaft hergeleiteten , auf wtfjenfdtaftlidjem Sffiege gefunbe» 
«fit 9ied)te , fa&ee' nur in foferne 5Berth, unb ©eltung haben 
fann *), alö biefer Dtedjtäfafc »wirf lieft in feiner Quelle be* 
grünbet ift , b. b. mit bem 3nbalt be« be(leb,enben 5Ked)W 
übereinfliinmt. Sin unb für ffd) aber fann it)m eine äu* 
ßere ©ültigfcit nieftt jufommen: gleidwiel, ob jene rid)ter» 
liebe Slnerfenttung beffelben in einer einzelnen ©itfdjetbung 
(^räjubij , ober ob ffe in einer langen [Reit)e gleidif&r« 
miger @ntfd)etbungen auögefprodjen mürbe , unb baburd) in 
einen ©ebraud) bei @erid)te$ überging (©er fd) tage« 
braud), $> r a r i $ , usus fori). 

Uebfr ba$ i'efctcre aber (Tnb aud) in unfrer Stit nod) 
bie älnfidtfen febr »erfdjieben. ©n Ztitil unfrer (Stöiliften 
gibt ti burdjaud ju, unb fprid)t bem eben näb,er bejeiebne 
ten ©erid)tögebraud)e bie ©eltung aU 9iedite*quelle ab. Sin* 
bere aber, unb unter biefen gewichtige Sluctoritäten, wie 
SRüh, (enbrud) unb £bibaut, ftnb entgegengefefcter 2ln* 
fieftf. ©ie Fegen jenem ©eridjtägcbraudje an unb für (ich. 
ä u ff er e ©eltmtg bei; er foll fo gut 9ied)te*quelle fet;n, 
roie baö ®e|efc unb baä @eroor,nbeit$ved)t; er foll vim legis 
fabelt; nur trete bei ibm bie g3efd)ranfung ein, baß er im 
Gonflict mit bem ©efefee bem Üefcteren roeid)en muffe, baß 
er alfo nur bei »oQig jrocifelbaftem ©innc beö ©efefeeS (in 
arabiguitatibus) ober aud) bei Surfen ber ©efefce *) eine mit 
gefc&inäjSigcr Ära|t mirfenbe Dtedjtänonn bilbe. 



« 



2) 9?atür(i<b abgefefcen »on ber iBebeutung Ber rid)terlid&en @ntfd>ei. 

buiifl für den »orltegenben concreten galt. 
8) Die SBertDeibiger ktt @«icbt«aebraucbe« ftnb hierüber niebt einig. 

5Kan*e wollen ibm blo« bei ambiguitatibu« @efe{e«fraft ju« 

fdjreiben, anbere «tiefe bei Süden »er @efe^e. 
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2)iefe Slnfidjt wirb burdjauS auf 2Ju*fpröd)e be« 915* 
mifcben SJJedite' grgrünbet. 

@ö entflcbt hier junä<ft(t bie Sorfrage, ob man betin 
in unferem gfmetneit beutfdjen 9?ed)te bei ber grage 
über bie Diedite' quellen unb über bie gortbil* 
bung beö SJtedttä fid) überall auf ba$ SHömifdje 
3ted)t, alö geltenbe 9?orm, berufen fonne. £>iefe 
^rage i(l freilief) bi$ »or Äurjem n>ol)l eintfimmig »on un> 
feren ©djriftflellern 4 ) bejarjt worben. Slllein nun wirb 
fle in einem auögejeicfjneten 2Berfe ber neurften 3*'* «ufö 
@ntfd)iebenfte oerneint. ». ©a»ignt> behauptet in feinem 
©»(lern beö blutigen SHbrn. Diecrttg (25. I. ©. 165. f.) , baß 
lai JWömifcfje iflecrjc auf bie Cetjrc »on ben 9?ed)töquet* 
Ien bei unö gar nidjt anjuroenben fe», roeber auf bie 
©efefcgebung, nod) auf jebe anbre 8;lbung$roeife beö allge» 
meinen JKedjtö. Der (Srtiub foll barin liegen, bag bie 
®runbfä$e über bie SRedjtäquellen bem ©taatörerfjte (im 
♦»eiteren ©inne) angeboren, biefeö aber unter bie re» 
cipirten Xljetle bc$ fremben 9>ied)t$ nidjt ge» 
r)öre. 

SJUerbing« ift nidjt ju »erfennen, bag man bäuftg, be* 
fonberä in früheren Stittn, auf bemöebiete bee" offentfidjen 
üteäjti ber Slnroenbung bei domifd)en 9?ed)t$, nidu feiten 
jum 9iad)tr>eile ber freiftnnigeren unb beffereu einljeimifcfjen 
3n(litute, eine 2luäbel)nung ju geben fud)te, bie ihr nidjt 
gebührte, unb baf} man aud) nod) in neuerer 3«t/ ">i? ge* 
rabe bie ?ef)re »on ben 9ied)t^quellen in Dielen unfrrr Si* 
eflredjtöfpflemen beweist, nod) nid)t immer auf bie gehörige 
2Beife r/ierin »erfährt *). £a$ Mömifdje 3*ect>t rourbe ia 



4) O. b. »on benen , »el*e über&aupt eine formelle ®üftia,Feit be« 
Stömif*cn We*t« bei un« annehmen, Diefe ©ültiafeit ift »nur 
In unferer3eit befiritten roorben (von ftierulff; f. aud) gaief 
@n(oflopäbie. 4te %u«g. ©. 155); aber aeroi§ mit Unrecbt. 

5) Die Otom. Smperatoren »erbanben unbefdjranfteaefefcfle. 
btnbe ©etoalt (qaod prineipi placuit, legi« habet »igorem) 
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nur jur Qrrgänjung unfretJ clnbeiutifchen Dfedjtö rect'pirt, 
unb im ßonflicte mit biefcm mufj «3 bemfelben i'tbrraU nach* 
flehen. #ierau$ ergibt ffd), baß com öflfcntfüfjen SRechte ber 
Körner perbältitißmäßig SEBenigereö bei unö anwenbbar fet>n 
tonnte. Slber feinförocgö würbe ei al$ Solche« unb im ©onjeit 
»on ber 9icceptton auögefchloffen. ©eben mir baeon au$, wie 
wir muffen, bafj bie SHeception ein beftiinmteä factum ift, bef* 
fcn Umfang > Sluöbetjnung unb Sebeutung nach bem <2iu.< 
ne, jtt welchem c6 in jenen früberen Sabrbunbertefi fid) &•'* 
bete, aufjufaffen unb fefrjuftellen ift, fo wirb nicht iu 21b» 
rebe ju fteUen ferjn, baß man bie 3uftinianeifd)en 9ted)tö' 
büdier im ©anjen reeipirte, unb biefeö Dteciptrcn im 
©an jen fid) nicht bloö auf feine rein prtöatrecb tlidjen 
übeile befchränfte , fonbern im Slügemeinett auf alle feine 
Zueile erftreefte. SEBollte man aber je ba»on ausgeben, baß 
nur biejenigen Zueile be« Suftinianeifcben 9led)t« bei unö 
©ültigfcit haben, »on benen baö factum ber Steception be, 
ftimmt unb fpeciell naebgemiefen werben fönne; fo 
mürbe ec3 nid)t febwer t/alten, biefen 23ewei$ für ganje 
größere 3n>eige beä öffentlicbenSHecbtö ju fuhren. 
3unächft gehört hierher baö ßriminalrecbt, ». ©a» 
»ign» (a. a. £>. ©. 2.) fagt »on bemfelben: „Stvar ijl 
„auch. ba$ SKömtfdje ßrtmfnalred)t unferem 9?ecf>tö j u» 



mit ber böebfren ubminifrrcthPen unb riebt e rl t cf>e n ©emalt. 
S5a§ tiefe« bei ben Z)eutf*en Steinten »on jeber meift anber« 
mar, unb auch jetjt nod) grodentbeil« anber« ift, mürbe unb wirb 
nur ju f>äuftcj in unfern ©»(lernen be« gemeinen, bei un« gel* 
tenben <üietltect)t« nitbt b«rücfft*tigt. häufig merben alle Srlaffe 
be« Dtegenten fo angefübrt unb bebanbelt, a!« ob fie fämmtlid) 
e fe | e mären , ebne ba« 9lbmmiftratt»e »om 2«8t*lati»en ju 
trennen, unb ohne bie 93efd»ränf ungen , benen in Deutfcfilanb 
bie Meaenten gro§entbeil« in 93tibem unlermorfen finb , irgent) 
tu berühren. ©elbft Sticbterfprütbe be« Regenten merben 
unter ben ©efeljen ta unb bort im beutigen 9töm. JKecbte ange« 
fü&rt! 5Kan »ergletdie- mit j. 93. tbibaut <rjanbect.=9c 5.10, 
SS. 36,42, 50. 
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„ftanbe ntdit fremb geblieben: allein c6 ift bod) nur 
„tljeilmetfe unb ungleich weniger, a\ü ba$ ^Jriüotredjt , in 
„benfelben übergegangen". Sldein biffj ift gewiß ju wenig 
gefagt. SHicbtia. ift atlerbing«, bag Born 5K6mifd)en Grünt* 
nalred)te weniger/ ali »om SHöntifdjen $ri»atved)t in un> 
feren Syieditc-juflanb überging. Slllein fnnn man jagen, bag 
bai 9iomifd)e ßriminalredit unferrm iWcrtitöjuljanbe bloe 
„nid)t fremb geblieben" t'ft? ütfan ging in ben alte« 
ren 3tittn , wie fpäter, (ietö ba»on au«, bag baö Suftinia» 
nifdje ßrimtnalredjt , mit beut 3uflinianifd)en Otedite, im 
©anjen bei und ©ültigffit habe, ma:i rcciptvtt aud) e$ 
im @anjen; unb nament(icf) ging bie 9>(eid)$gefe(jgebung 
fdjon im fünf je Renten 3al)rl)unbevt (man »crglridic nur 
ben 9ieid)$abfd)ieb »on 1495) unb nodt entfdjirfcrucr im 
XVI. 3al)rbunbert ba»on au&, bag baö 9tömifd)e kriminal« 
redit ali gefdjrtebencä fubftbtäreö SHed)t im ©anjen bei un$ 
gelte. Dag ti grögtentbeifä bem öffentlichen Dtedite an» 
gebore, birfe$ machte nid)t bat geringfien ©oupel, wie 
man überhaupt im XV. Safyrbunbert (unb bieg ift bod) bie 
3eit, in ber fid) bie 9Jeception bes( SJtomifdjen DieditS in 
Deutfcblanb red)t auäbilbete) bei biefer Keception an eine 
Slu$fd)cibuttg be$ gefammten öffentlichen SKecbtS unb an eine 
JBefdjränfung auf ^rioatrecht nieftt entfernt badjte. <5tn 
{Weiter 3weig bcö Dtecbrö , ber Ijichcr gebeut, ift ber (5i»il# 
unb iSriminalprojeg. t>. ©atn'gn» evflärt (a. o. £>. 6- 
26)ben@ioil unb Gjriminalprojeg für £b, eile beö (Staat** 
vtd)ti, unb ba tai ©taatöredjf nad) ihm nid)t jtt ben 
reeipirten Xf)cifett beä Kömifdjen 9tecbte> geboren foll: fo 
würbe fomit aud) ber ganje 'Projrg »on ber SReception auö» 
gefdjlojfen fepn. Slflein fann man in ber Xbat brtjaupten, 
bag bie projegualifrfjen SBeftimmitngen brä SWömifcfjen 
5Ked)t« „niebt unter bie reeipirten %t)tile be$ fremben 
S?ed)tf} geboren"? Dag ffe „tton aller heutigen 2ln» 
roenbung" auögef dfloffen (». ©aoignjj a. a. O. <5. 
69.) j'epenV ÜBan trennte gerabe in ben 3«'"" &« 91«' 
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eeption ben ßieifprojefj gar nidit »om <5i»ilred)t , unb fo 
wenig man »om 'pripatretrjt im ©anjen baö factum ber 
SHeception in Jlbrebc jiebett fanit , ebetifowenig wirb gefüug» 
tut werben tonnen, bag bie Stomifdien 93e(timmungcn über 
9>ro$eg im ©ankert unb mit bem <Prit>atred)t rrciptrt wur» 
ben, fo weit fte mit unfrren Grtnricbtungen nidjt im 5Ciber< 
fprudje fteben, imD bloö in l'ücfen bcö ©eulfrben SHecbtS 
eingreifen. Ußaö rnblicf) unb inäbefonbeie bie SHecrjtögrunb* 
fäge über ©efeggebung unb bie übrigen 93ilöunggmeifen 
bed allgemeinen 9vecf)tö betrifft, weldje allerbingö, aurfj in 
ibvtt Slnwenbung auf bai ^)ri»atred)t, in ihrer 5Burjel bem 
öffentlichen 9?ed)te angeboren: fo würbe fid) unfd>wer aud) 
für birfe eine fpejielle SKeception — unter ber angegebe» 
nen aSefcbränfuttg, bie freilich hier nur gar ju oft nidjt get)ö* 
rig beachtet würbe — ttachweifen laffen. 5iie trennte man inet» 
nee; c ißiffen« im XIV. unb XV. 3at)rbunbert jene ©runb* 
fäfce im ©anjen 0011 ben iEheifeu bei bei und gelteuben 
Stouiifchen 9iccbtö ; gerabe wie man bie ©ültigfeit bed SH6* 
mifdien ^rioatiedstö im ©ctnjen »oratiöfe (ste , fefctc matt 
aud) ftete bie ©ültigfeit jener Sytedifögvaitbfaipc im ©anjen 
eorauö, hielt (ich burd) (Te, foweit fte uid)t ber einbeimi« 
feben Staat« rterfaffung wtberfhitten, für gebnnben, unb be* 
rjanbelte fie alö maafigebenb für ba$ geltenbe Stecht. <So 
gut man für irgenb eine febre beö 'Priüatrecht« bie SNecep» 
tion wirb behaupten unb nad)weifen fönnen, mit beifclben 
Sünbigfeit lägt fid) nadjweifeu, baß j. 95. bie ©runbfäße 
bei 9?omifd)en SKedtfä über ®emorjnbeitf)red)t im SJBgemei« 
nen ftete) aii ebenfo gültig uub maafigebenb angenommen 
würben, ©o wenig bie Stalienifche 3urie5prubrnj, burd) 
beren Vermittlung bae) SKomifdie Stecht ju unö fam, an ber 
Slnroenbbarfrit biefer @runbfä§e jweifefte, ebenfowenig bat» 
ten barüber uitfre äfteften ©d)riftftrßer unb bie ©aiiote, in 
weldje baä SH&mifdje Dtedit eingebruugen war, einen 3«>cifel. 
2ßir werben baber aud) bei ber ?et)re »om ®tvi<t)ti» 
gebraute bai SRömifdje 9ted)t, fo weit ti an einheimi» 
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fcr)en 93eftimmunge<t mangelt, immer nod) gemeinrecrjtlid) 
al& maaßgebenb annehmen, unb wenn baö 9tomifcf)e DSedn 
beut ©eridjtägebrauct) gefefclicrjeö Slnfeben jufd)reiben würbe, 
t'f)m ein folcr>eö au* bei und gemeinrecbtlid) betlegen muffen. 
Segt nun aber baS 3J&mtfd)C Diecbt wirflieb bem @ericr>tf}> 
gebrauche, wie er eben befd)rieben würbe, vim legis bei? 

23ie #auptfretle, welche bafür angeführt wirb 6 ), ift 
D. I. 3 (de legibus) 1. 38, welcfoe allerbingS fagt: in am- 
biguitatibus , qune ex legibus proficiseuntur, consuetudinem 
aut verum perpeluo similiter judicalarum auctoritalem, 
vim legis obtinere debere. J)ie SSertbeibiger ber gefeßtidiett 
Äraft beg @erid)tögebraud)e6 bejteb,eu hier bie rerum perpe- 
tuo similiter judicatarum auetoritas auf ben oben befebriebe* 
nen @ericf)t$gcbraud) im ©egenfaße juni eigentlichen ©e* 
Wobnbeit$reci)te. 

So ift aber fcfjon »ou Slnberen gezeigt werben , bafj 
mit tiefer Sluffaffung bie lex. 13. C. VII. 45. (de sentent.) 
nidjt wobl ju ötreinigen wäre, weldje erflärt, ta§ bie res 
judicatae, felbft ber böfyeren ®ertd)te, für fce» £Htd)ter feine 
in anberen ©aetjen binbenbe 9torm bilben'), ttnb baf} über* 
baupt ber ganje %\\\ammtn^Ma, , in welchem bie 1. 38 cit, 
fiebt, entfd)ieben bafür fpridbt, ba$ fie blos auf baä eigent* 
lidie ©ewobnt)eitöred)t ju btjiet)en ift, wie e<$ an fieb unb 
in SBerbinbung mit SHicbterfprüdien ffcb bilbet *). ftiernad) 
Würbe bie Sejiebung jener ©teile auf einen, im ©egenfafce 
jum ©ewobnbeitöredite unb abgetrennt ttou bemfelben ge* 
nommenen @ertd)täg,ebrau<f) mcl)r alö jweifelbaft werben. 



6) (ügentlid) bie emjia.e «Stelle , roelcbe für Sen C8eri*t*flebMU* 
»irfli* in 93etrii4t fommen fann, Cef ijalb berufen fid) au* »iele 
JBertkeieifler teffelben blo« auf tiefe ©teile, j. 93- ©tbroe»)« 
pe, o. fflenni8,®e(tetbin8,®öi«en,S!Jiül)lenbru*. 

7) ©. j- ». Sorban in biefem 3lr*i»e 93. VIII. ©. 255 f. 1>ud)= 
ta ®eroof>nbeit<red)t. 93. II. ©• 16 f. ». ©abigni) ©pjtem b. 
festigen Wom. ». 93. I. ©. 149. 

8) Sorban a. a. O. @. 250 f. 
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@ä bürften aber auch. nocf> auf anbere 2Beife bie 58er« 
theibiger beö @eiicf)t$gebrancf)ef3 unmittelbar auf beut 35o* 
ben , auf ben fie ftit) (teilten , mit (Srfolg angegriffen wer* 
ben föniten. SHan bat, wie ei fcheint , bie Sonfequen* 
jen nicftt fcharf in« SJuge gefaßt, auf welche ei führen 
würbe, wenn man bem ©etichtögebrauche vim legis beilegt; 
unb ei möchte fiel) wol)l jeigen (äffen , baf} bie Skrtbetbiger 
bei ©ericbtägebrauched bei einer confequenten 25urd)> 
fübrung ib,rcr £befi6 in einen unauflöslichen ÜBiberfprud) 
mit ihren eigenen ©runbfä&en fommen, ober, wenn fie bie 
Unteren fefthalten wollten, in einen ebenfo entfcbiebenen 
2Biberfprucfo mit anberweiten allgemein anerfannten, unb 
auch »on ifynen felbft nicht in Slbrebe gejogenen SKedjtS» 
grunbfägen gerathen würben. 

3tt welkem Umfange fott ficf) bie angebliche ©efefceä* 
fraft bei ©erichtögcbraucheö äuffern? Sie 33ertbfibiger 
biefer ©efe&eefraft faffen fie ald eine ifolirte, bloö auf 
baS einzelne @f rieht, bei bem ti fich bilbete, befchränfte 
auf. @:n coorbinirteö ©ericht, behaupten fie, foll burch 
bie ^Praxiö eineö anberen coorbtnirten ©erichtö nicht gebun* 
ben werben; autt) ein Untergerichf, behaupten fie in ber 
Siegel 9 ), werbe burch ben ©erictitögcbraud) bed Oberge» 
richtö nicht gebunben, jebenfatiö baun niebt, wenn bei je* 



9) einige wollen bie Untergertebte an ben ©eriAMaebrau* be* 
Dteroeri*!« binben, j. 93- ©öf*en 93orlefuna.en über ba« <lu 
»ilreAt. *8. I. ©. 99. — 0?a* TOaurenbreAer (2ebrb. be« 
8:mein. DeutfA. 3f. §. 17) foll foaar „j e b e « Urtbeil eine« 
©eriAt« böAfter 3n(tanj eine 3te*t«quelle" fer>n. allein er 
i(t ben <8eir>ei« für tiefen auffallenbett @a$ (Aulbia. ««blieben. 
Da« JWetA*fjmmeraeriAt hatte allerbina.» ba« WeAt, unter ge* 
reiffen tBefArinfunaen prootforiftbe ©cfe$e }u geben. 9Ulein felbft 
bei biefem ©eriAte «elten feine emjelnen Urtbeile Uintimt^t alt 
SteAMquelle , wie allgemein unb autt) »on einem ©eriebte felbft 
anerfannt würbe. Söat ©erfUaAer Corpu* jur. Germ. 93. 
IV. ®. 196 f. ®. 223 f. 
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«em ffd) fdjon früher ein ®eeid)t6gebrattd) gebübet ffatte '•) ; 
»oöenbö gar nicht tai Obergericbt burcft ben @erid)töge* 
brauch beä Untergerichtö. 9cament(id) baditf, tvai baö Se&* 
tcre betrifft, weineä ÜBifjenä nie ein SSertbeibiger ber @e» 
fcgeöTraft be$ ®erid)tägebraud)e$ baran, baß O b e r ge ridjt 
bei ben in höherer Snftanj an baffelbe gefommenen ©adjen 
an ben ©erichtägebraud) bei Untergcridjtö, welche« über 
bie <&ad)t in etiler Snftanj erfannt hatte, ju binben. 

SlOeirt bie Sonfequenj würbe gerabe auf ba$ entge» 
gengefrfcte SKefultat führen. ^Betrachten wir einmal nur 
»on einer ©eite bie ©aefte wie fle fid) nach jenen 3?ebaup» 
hingen gehalten würbe : fo würbe fleh in ber £bat ein 
böchft anomales SKefuItat, eine wahre Un»ercinbarfeit her* 
aueifiellen. 9<cct)ine man an, über eine unb biefel&e grage 
l)abe ftd) beim Untergertchte ein ®erid)t$gebraud) gebübet, 
unb ein entgegengefc&ter bei feinem Dbergertchte. Äeine« 
»on beiben ©erid)ten foK — nad) bei gewöhnlichen S3e« 
Häuptling ber SSertbeibiger bei ©ertcbtögrbraucheä — an 
bie Orariß bei anberen ©erichtö gebunben fcpn; bod) aber 
foff bie Orariß eineä j'eben biefer ©eriebte legis vim (nad) 
1. 38 cit.) hoben. SarauS würbe ftd) bat wohl Unerhörte 
unb Unmögliche ergeben, bag in bemfelben ©taate 
über eine unb btefefbe ftrage jwei »erfchiebene 
birect entgegengefe&te 3i echtönormen nebeneinan» 
ber gelten, baß b i e f e I b e SWecbtöfacbe in ber elften Snfianj 



10) 3(1 bieg niebt ber Wall, fo meinen einige, tat Unteraeri*t fer> 
an den ©erictjtflgebraud) bei £>bergerid)t0 gebunDen. @o j. 93. 
£f>ibaut "pjnbecten X. s. 16. Ibibaut gibt aber felbfr ju, 
ta$ Die eine ©teile, melcbe er in feinem ttanbectenreebte fcafür 
anfuhrt — J. de aali« datt. §. fin. — bod) nidit« beroeife (?ro» 
ben Stört, ju Xbibauttl <JJanbect..8l. ®. 23), unb ba§ bie anbere 
Stelle (3. 9t. 91. o. 1654. §. 187) aud) ben ©a& nicht beweift, 
ift unjmeifelbaft. Senn fle fagt Wo«, bie JHeidjöftdnbe foden 
bei ibren Berichten babin »irren, baf bei benfclben „fo »ief 
mög(id), bie «ort»« be« Sammergericbtlicben ^tojeffe« obfer« 
»irt »erbe." 
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n«d> biefer, in ber jweifen Snftanj nad) einer t>6t* 
[ig anberen SRorm, welche legis vim bat, entfcbie« 
bcn »erben mußte, unb baß ber 93ürger, weicher 
beiben ©engten unterworfen i(t, ju gleicher 3?it jwef 
etnanber birect wiberftrei tenben, aber bod) ne» 
ben etnanber geitenben ©efefcen unterworfen 
wäre! SBoIlcn aber bie SBertheibiger beö ©ericbtögebraucbeö 
biefe Unmöglichfeit nicht jugeben : fo muffen fie if)ren ©runb* 
fafc über baö Serbältniß beö ©ericbtögebraucbeö beö einen 
©eriebtö ju anberen ©eriebten aufgeben, Ueberbaupt wür* 
be, wenn man bie ^rämiffe, bie ©efefceöfraft beö ©e* 
riibtögebraucbeö , »orau$ff(}t, biefelbe unter 93ead)tung an* 
berweiter anerfannter 9?ecbtögruntfä$e barauf führen, baß 
baö £>berger i d)t in ben »om Untergeridjte an baffelbe 
gefommenen Sachen an ben ©eriebtögebraueb beö 
Un tergeridjtö gebunben fe». 

3Der SHidjter , weldier in böserer Snftanj über eine @a# 
che urtbeilt , bat (ebig(id) ju unterfucben, ob ber Uitterrid)* 
ter nach ben 9iecb tönormen, unter benen berfeibe 
liebt, recht ober unrecht geurtbeilt habe. £ot ber Unter* 
riebter ben für ihn brßebenben unb ihn binbenben ÜKeditö* 
normen gemäß geurtbeilt: fo muß ber iDbcrricbter, wenn 
er (ich fcaoon überjeugt, baö Urtbeil beö Unterrichterö be* 
ftättgen. — £ieß wirb ohne 3">eifel alö ein allgemein an» 
erfannter Dfacbtögrunofafc angenommen werben f*nnen ll ). 

©oö nun — wie bie SBertbeibiger beö ©eriebtegebrau* 
djeö behaupten, unb bei ihrer Berufung auf I. 38 de legib. 
behaupten muffen — ein bei einem ©erichte beftetjenber, 
burd) res perpeiüo similiter judicai&s begrünbeter, ©rbraud) 
vim legis haben: fo folgt barauö notl)wenbig , baß biefer 



11) Deübalb werten auch in Otei**= unb Sanbeigefefcen bie Oberge-- 
riebte angeroiefen, nach ben Sfccbten, ®eroobnbeiten unb ©tatu» 
ten, »eldje bei ber 3n(tan| a qua gelten, ju urtljeilen. 2$g(. 3. 
St 91. o. 1634 §. 105 ff. ÄammeröJ.O. tb- I- Xtt. 13. $. i. 
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©ebrauch, gerabe fo gut toit baß ©efefc, bie Werfet $* 
norm tft, unter welcher baß erfen ne nbe ©ericbt 
(lebt, eine SKecbtßnorm , »eiche (wie baß 'Particiüargefefc 
unb baß ( particulargfit>obnbeitßrecht) auch »on JInberen im 
betrcffenben galle alö 9ie cbtßn or m geachtet »erben mu§. 
$at baber bei einem Untcrgericbte in ambiguitaübus ein @e* 
rirbtßgebrauch. (Ich gebtlbet, unb baß ©ericbt gemäß biefem 
©ebrauche, ber nad) ber ©efjauptnng ber ffirrtbeibiger beß 
©ericbtßgebraucheß für baffelbe rim leyis bat, alfo gemäß 
ber Ote cbtßnorm, unter ber eß (lebt, geurtheilt, fo 
war fein Urtbfü pflichtgemäß unb recht. 3ßie foltte 
nun ein Sbergericbt bie ©efugniß haben, ein pflicbtge* 
mäße 6, rccbteß unb geredueß Urtbeil roieber aufzuheben? 
Qrß ergibt fich b'erauß mit 9?otb»enbigfcit, baß — bie ©s 
feßeöfraft bee ©eridjißbraudjrß angenommen — baß £) b e x- 
geritbt in ben Urtbeilen über bie in höherer Snftanj an 
baffflbe gefommenen ©achen an ben ©erichtßgebrauch 
beß Unterger ichreö gebuitben feön müßte. £ieß 
felbft in bem gatte, wenn beim £>bergertcbte ein anbever 
©erichtßgebrauch befteben würbe, benn in biefem §alle muß» 
teil bie ©runbfäfce über baß SSerbältniß beß I o c a I e tt Dtechtß 
jum propinjiellen jur Sinrornbung fommen. Wart neb« 
me j. 33. ben %aü , ber leiUit vorfommen fann: bei einem 
einzelnen Untergerichte bilbete fich über eine jroeifelbafte 
Rechtsfrage burcl) langen ©ebrauef) eine fefte QSrart'ö , ohne 
baß ei in ben betreffenben Sachen ju einer SlppeUation ge* 
fommen märe; bei bem öbergerichte, roelcheß noch eine 
9teit)e anberer Untergerichte unter (Ich, unb auch für Sremte 
in erfler 3"ftanj 5 U urtbeilen bot, bilbet fich in ben »on 
biefen anberen Untergencbten an baffflbe gefommenen unt 
in ben »011 itjm in elfter 3nftanj ju entfetjeibenben ©achen 
über biefelbe grage ein entgegengefe(jter ©erichtßgebrauch, 
unb nun wirb »on jenem erften Untergerichte in einer fol» 
eben (Sache an baß £>bergericht appellirt. S)itv muß — wenn 
man bie ^Jrämiffen ber aSertrjeibfger beß ©erfcfjtßgebrautheß 
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jugibt — ber ©ericbtögebraud) be$ ©bergerichta in ber an 
baffelbe gebrachten ©nche bem ®ertd;t$gebrauch be$ Unter* 
gericbteS weichen, b. h. ber ©erid> tägebraud) beä 
UntergerichH binbet ba$ Obergevicht unb biefeS 
muß nact) bent ©ebrauche beö Unter gertchtö, unb barf ntrfjt 
nach feinem ©ebraurbe entfebeiben. Denn fobalb ber ®t* 
brauet) bc$ Untergerid)t$ vim legis bat: fo fleht er ber 93e* 
beutung unb jfraft nach »öllig in ber Kategorie eine« für 
baffclbe geltenben 9)articular g r f e&e$, wäbrenb ber ©es» 
brau* be$ ÜbcrgericbteS, ber ftch in anberer <Spr)äre ge* 
bilbet f>atte, bie 23ebeutung ti\u$ gemeinen ©efe&eä rteben 
müßte. 9}acJ) anerkannten Dtecbt^grunbfä^en aber gebt baä 
9>articulargefr^ in feinemsSereiche bem gemeinen cor, unb 
muß ber Oberrichter bie auä birfem ^Bereiche an ihn ge» 
brachten Sachen gunäcbft nach ben <Partieulargefe$en biefe* 
SSereidieS entfijci&en (f. «Rot. 11). 

Suf baffelbe (Srgebniß fommen wir, trenn wir ba$ 
8erbaltni|» beg SBürgrrö jum @erid)t$gebrauchr ine" SJuge 
faffen. Biefeö Setbärtnt'e führt nicht nur wieber barauf, 
baß (eine ©cfcpeSfraf t be$ ®ericb!$gr brauche* ange» 
nommen) ba$ ©bergerfdit an ben ®crid)t$grbrauch bcö Un» 
tergerichte* gebiinben fetjn müßte , fonbern au* noch weiter 
barauf, baß and) bie anbere SBfhauptung ber SSertbribiger 
bed ©ericht^gebrauchc«, nach welcher ein ©ertdtf an ben 
©erichtSgebraud) eine« coorbfnirten ©ericht« nie gebun» 
ben fr^n foll, in biefer Sflgemeinbeit bei ihren ^rdmiffen 
nicht haftbar ift. 

ÜBeitn man t>on einer Rechtsnorm, unter mefdjer 
ber «Kid» ter ftebt, fpricht: fo meint man bainit efne 
9iorm nach weldier ber iHiditer bie an ihn gebrachten 3fed)t6- 
fachen ju entfebeiben bat, eine 9{orm aifo, wefdje für biefe 
©adjen unb bie bei ihnen beteiligten <p?rfonen maaßgebenb 
ift. Senc Dtrd)tenorm ift fomit eine 9corm, unter ir-eichcr 
bie bem SWichter, ati ©olebem, unterworfenen «Perfo* 
nen unb itjr c 5»e ebtö oerrt ä I tniff e flehen, ©off 
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nun einem ®erfcf)t«gebraud) *«» legis jufommen: fo b«fH 
bieg ebenbamit fo viel: bie $)erfonen, welche bei bem 
©ericbte Stecht ju fuehen haben, finb birfcm ©ebrauchr, 
gleid) einein ©efrfce, unterworfen, fie unb ber 43ejirf, 
bem brr 9ttd)trr »orflehr, haben biefen ©ebraucb ali ©efefc 
onjuerfcniif n. §aben (Ic aber biefen ©ebraucb al« ©efefc anjuer* 
fennen: fo ift er für fie ebenfomobl Quelle »on erroerbba* 
ren 9ted)ten, al* Quelle »on Obliegenheiten. #at baber 
eine jenem ©ebraucbe unterworfene ^erfon bemfelben ge» 
mag ein 9ted»t erworben: fo faitn fie »erlangen, »on allen 
©eriditen be* i'anbc« in tiefem ihrem wohlerworbenen 
SKecbte gefd»u$t ju werben. @« ift alfo bn« £>bcrgerid)t 
»erbunten/ aud) in höherer 3"ftanj btrfe* «Redjt ju fct)ü^ 
tn — fomit nad) bem ©ebraud) be« Unterge riebt* ju 
fprrcben. <S* finb aber and) coorbintrte ©erichte »er* 
bunben , auf bie gleiche 9öeife blrfe* SJiedjt ju fehufcen, al* 
fo in fo weit nad) bem ©ebraucbe be* coorbtnirten @e» 
rieht« )U fpreeben. Senn wenn ein Stecht, welche* in ei» 
nein »ejirfe be* ?anbe* in golge eine« in bemfelben befte* 
henben sparticulargefefce* »on Jemanden erworben würbe, 
»on ben ©eriebten anberer SBfjirfe be* JJanbrS, fall« e* bei 
benfelben jur ©»räche fommt, anjuerfennen unb |u fcbüfcen 
ift. fo muf/ fobalb man bem @erirtt«gebraud)e legis vim 
jufcbmbt, notbwenbig ba* ©leiebe aud» gelten »on einem 
Dtecbte, ba* in jenem SBejirfe nad» bem@ebraud>ebe« 
S3ejirf*gerid>t* al* wohlerworbene* erfdjeint. 

liefen ßonfequenjen fonute man nicht baburd» entge» 
hen, baf} man fagt, weil ein ®ericht*gebraud) nur in fo 
weit gelte, al« er nicht gegen bie ©efefce unb bie au* i'b' 
nen ju entwicfelnben SRefultate angebe, fo fe» fein ©eriebt an 
ben ©ebraud» be* anberen ©ericht« gebunben, inbem bto* 
nad) lebiglid) bie Ueberjeugung eiue* jeben ©eridjt* übet 
bie wifjenfcbaftlicbe £altbarfeit be* in 2lnf»rud> genomme* 
nen 5»ed)t*fa$e* entfebeiben muffe. fciegegen wäre bo»»el« 
tti einjuwenben. Sinmal fefcen bie Sertbeibiger be« ©e» 
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ticht«gebrauche« felbft »orau«, baß l>i>r fibeYäfc «ilf »ort fok 
then fragen D,c &tbt f f 9» ober welche tote 3nrerprftatton 
ber ©efefce (im weiteren ©inne) jn feinem feften, ganj enfy 
fchlebenen SKefuftate filtere. Sollte man aber auch in fol< 
eben jweifrlbaften gäßen Jene* »ertbeibigen; fo müßte matt 
eben ßerabeju bie vi» legis be« ©ericbtögebrauche« aufge» 
ben, fomit ben ©ericbt«gebrauch nicht mehr al« wahre, for* 
med güftige 9tecbt«norm anerfennen. Sluf einem folgen 
3Bege fTnb j. SB. Äierulff») unb füllet"), üent 
Mittelwege, welchen biefe einfcftfagen, liegt wohl eine SSer» 
roechölung be« 2lnfe!)en« ju ©runbe, welche« bie au« bem 
beftebenben fechte richtig brbucirten Mecht«grunbfä(}e ha* 
ben, mit bem Slnfeben be« (Te bebuct'rrnben ©erichtägebrau* 
die«. Sfn« gelten allerbing« al« «Recht, eben weif (le im 
beftebenben SRechte gegrünbet ffnb; fle gelten aber mif, fo* 
fern nnb fo weit fle biefe« finb. Der ©cn'cbtdgebrauch aber 
fann ihnen feine befonbere ©eltitng beilegen, bie fie nicht 
fcfjon an fich baben, unb fo ift t)ter ber ©ebraueb, wenn 
gleich ba« ©ewanb, in bem ffe oft in« ?eben treten unb in 
bemfelben (Ich geftenb machen, boch für ihre ©ültigfeit an 
fiel) iubifferent. 

Merbing« aber wirb, wenn fleh über eine 9techt«finge' 
eine beftimmte an« wiffenfchaftlicben ©rünben hergeleitete 
Slnficbt bei einem Berichte feftgefe&t hatte unb na* biefer 
längere 3 f »t gleichmäßig entfehieben würbe/ biefer ©e* 
brauch f&* ba« ©ericht felbfl unb auch für anbere ©ertchte 
immerhin eine wichtige Autorität fe$n; folche ©ebräuche ber 
©ertchte btlben bebeutenbe nicht außer ?!cht ju fe^enbe 9Rc* 
mente in öer SBifbung unfere« Stecht«; ffo fömtrn Quelle 
ailmäblig entftebenber wahrer ®eroobnbrit«rechte fe»>t; 6a« 
©ericht wirb überhaupt wohl baran tbim, im 3weifef 



12) Xbeori« Itt «em. Sim'lr. 93. I. ». 38 f. 

13) Sieilift. flbbMflen. Xb I. ®. 172 f. 218 f. 22? f. 

*t«M» f. «(»IT. Vratil. XXIII. W*. *. §. «Jflf 
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einem folgen ©ebraudje ju folgen, unb fo auf gefli'jfeit 
unb ©tdjerbeit bt$ 9ted)t* binjurotrfen; allem an unb für 
fid) bübet er feine fcsnbenbe IReditSnorm , felbfl md)t bef 
tüdtu ober jroeifelhaftem ©inne ber ©eftfce. 



